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Datum:

Gericht:
Spruchkorper:
Entscheidungsart:
Aktenzeichen:
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Oberlandesgericht Hamm
4. Zivilsenat

Urteil

4 U 65/15

ECLI: ECLI:DE:OLGHAM:2016:1122.4U65.15.00
Vorinstanz: Landgericht Bochum, 12 O 202/14
Tenor:
Die Berufung der Klagerin gegen das am 10.02.2015 verkiindete
Urteil der 12. Zivilkammer — Kammer fir Handelssachen — des
Landgerichts Bochum wird zurtickgewiesen.
Die Klagerin tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.
Dieses Urteil und das angefochtene Urteil sind vorlaufig
vollstreckbar.
Die Klagerin kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
Ho6he von 110 % des vollstreckbaren Betrages abwenden, sofern
nicht die Beklagte vor der Vollstreckung Sicherheit in Ho6he von
110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.
Die Revision wird zugelassen.
Griunde:
A. 2
Beide Parteien vertreiben tber das Internet Erotikzubehdrartikel und Sexspielzeug. 3
Im Rahmen der von der Beklagten in ihrem Internetauftritt www.####.de verwendeten 4

Widerrufsbelehrung (Anlage K1, Bl. 13 ff. d. A.) hei3t es unter der Uberschrift ,Ausschluss

des Widerrufsrechts:“


http://www.nrwe.de

.Das Widerrufsrecht besteht nicht bei Fernabsatzvertragen

6

- zur Lieferung versiegelter Waren, die aus Grinden des Gesundheitsschutzes oder der 7
Hygiene nicht zur Riickgabe geeignet sind, wenn ihre Versiegelung nach der Lieferung
entfernt wurde
8
Zugleich vers TN e _ e, ~ Xspielzeug- 9
und Erotikzut : e i M P g Sty ” L

10
~Hygienesiegel kein Umtausch bei beschadigtem oder entferntem Siegel*. 11

Mit anwaltlichem Schreiben vom 18.09.2014 (Anlage K3, BI. 28 ff. d. A.) mahnte die Klagerin 12
die Beklagte ab und forderte sie zur Abgabe einer strafbewehrten Unterlassungserklarung
sowie zur Erstattung der anwaltlichen Kosten der Abmahnung in Hohe von 984,60 € auf.

Die Klagerin beanstandete, entgegen dem Hinweis in der Widerrufsbelehrung der Beklagten 13
seien die Produktgruppen Penisringe, Lay-on-Vibratoren, Liebeskugeln, Dildos und

Vibratoren nicht von dem Ausschlusstatbestand des § 312g Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB erfasst,

so dass auch insoweit ein Widerrufsrecht bestehe. Zudem stelle die Anbringung des
Hygienesiegels eine erhebliche Beeintrachtigung des Widerrufsrechts der Verbraucher dar.

Eine Uberpriifung der Ware wie in einem Ladengeschaft werde dadurch erschwert.

Die Klagerin hat ihr Vorbringen aus der Abmahnung wiederholt und vertieft. 14
Sie hat beantragt, 15

l. 16
der Beklagten bei Meidung eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden 17

Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, im Wiederholungsfalle bis zu insgesamt zwei Jahren, zu
vollstrecken an dem jeweiligen Geschaftsfuhrer, zu verbieten, im Rahmen geschéftlicher
Handlungen Sexspielzeug zur Anwendung am und/oder im menschlichen Korper,



insbesondere Penisringe und/oder Liebeskugeln und/oder auf Auflegevibratoren und/oder
Dildos und/oder Vibratoren, anzubieten und dabei das dem Verbraucher zustehende
Widerrufsrecht bei Fernabsatzvertragen in Bezug auf Sexspielzeug zur Anwendung am
und/oder im menschlichen Koérper, insbesondere fur Penisringe und/oder flr Liebeskugeln
und/oder fur Auflegevibratoren und/oder fur Dildos und/oder fiir Vibratoren, mit
nachfolgendem Hinweis auszuschlie3en:

,Das Widerrufsrecht besteht nicht bei Fernabsatzvertragen ... zur Lieferung versiegelter 18
Waren, die aus Griinden des Gesundheitsschutzes oder der Hygiene nicht zur Rickgabe
geeignet sind, wenn ihre Versiegelung nach der Lieferung entfernt wurde*,

insbesondere wenn dies geschieht, wie in der Anlage K1 dargestellt, 19
Il. 20
der Beklagten bei Meidung eines fir jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden 21

Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, oder
Ordnungshatft bis zu sechs Monaten, im Wiederholungsfalle bis zu insgesamt zwei Jahren, zu
vollstrecken an dem jeweiligen Geschaftsfiuhrer, zu verbieten, im Rahmen geschaftlicher
Handlungen Sexspielzeug zur Anwendung am und/oder im menschlichen Kérper,
insbesondere Penisringe und/oder Liebeskugeln und/oder auf Auflegevibratoren und/oder
Dildos und/oder Vibratoren, anzubieten und dabei die Produktverpackungen im Rahmen der
auReren Verpackuna mit folnendem Sieael zu versehen:

‘Hygienesieg G AR ke TR R Nt e 22
23

ohne dass dem Verbraucher mdglich ist, eine fur die Prifung der Beschaffenheit, 24
Eigenschaften und Funktionsweise notwendigen Umgang der entsprechend versiegelten
Waren ohne Entfernung und/oder vollstdndige Zerstérung und/oder teilweise Zerstorung des
Siegels vorzunehmen,

"l 25
die Beklagte zu verurteilen, Auskunft zu erteilen Uber die Handlungen nach Ziffer II., 26

insbesondere seit wann und in welchem Umfang Handlungen nach Ziffer 1. begangen
wurden, unter Angabe der Anzahl der mit den Handlungen nach Ziffer Il. beworbenen und
angebotenen Produkte, gestaffelt nach Produktart, sowie der Anzahl der mit den Handlungen



nach Ziffer Il. beworbenen und angebotenen verkauften Produkte, gestaffelt nach der
Produktart,

V.
festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin samtliche Schaden zu
ersetzen, die ihr aus den im Klageantrag zu Il. beschriebenen Handlungen

entstanden sind und/oder noch entstehen werden,
V.

die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin einen Betrag in Ho6he von 984,60 € nebst Zinsen
in H6he von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit dem 19.11.2014 zu zahlen,

hilfsweise,

die Beklagte zu verurteilen, die Klagerin von der Gebuhrenforderung der X
Partnerschaftsgesellschaft mbB fur die wettbewerbsrechtliche Abmahnung vom 17.
September 2014 in Hohe von 984,60 € durch Zahlung an die X Partnerschaftsgesellschaft
mbB freizustellen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat die Ansicht vertreten, bei den in Rede stehenden Produkten sei das Widerrufsrecht
gemal} 8 312g Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB ausgeschlossen. Eine Rickgabe dieser Waren
komme aus Grunden der Hygiene nicht in Betracht.

Die von ihr vorgenommene Versiegelung der Produkte sei ebenfalls nicht zu beanstanden.
Die Versiegelung sei Voraussetzung des gesetzlichen Ausschlusstatbestandes. Es komme

dabei nicht darauf an, ob eine aul3ere oder eine etwaige innere Verpackung versiegelt werde.

Hinsichtlich des Feststellungsbegehrens der Klagerin fehle es an der erforderlichen
Wahrscheinlichkeit eines Schadens.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Wegen der Begriundung wird auf die
Entscheidungsgrinde verwiesen.

Mit ihrer form- und fristgerecht eingelegten Berufung verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren
in vollem Umfang weiter.

Sie meint nach wie vor, das Widerrufsrecht sei bei den in Rede stehenden Produkten nicht
aus Grinden des Gesundheitsschutzes oder der Hygiene ausgeschlossen. Es bestehe die
Moglichkeit der Reinigung und Desinfektion der zuriickgegebenen Waren.

Uberdies entstiinden der Beklagten im Widerrufsfalle keine unverhaltnismaRigen Nachteile.
Denn sie kdnne gemal} § 357 Abs. 7 BGB Ersatz fur einen Wertverlust der Ware verlangen.

Ferner sei die von der Beklagten vorgenommene Versiegelung der auf3eren Verpackung
nicht mit 8§ 312g Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB vereinbar. Der Verbraucher dirfe die Ware so
prufen, wie dies in einem Ladengeschaft moglich sei, mithin in optischer und haptischer
Hinsicht.
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Schlief3lich seien auch der geltend gemachte Auskunftsanspruch, das Feststellungsbegehren
und der Aufwendungsersatzanspruch begrindet.

Die Klagerin beantragt,
das angefochtene Urteil abzuandern und
l.

der Beklagten bei Meidung eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden
Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, im Wiederholungsfalle bis zu insgesamt zwei Jahren, zu
vollstrecken an dem jeweiligen Geschaftsfuhrer, zu verbieten,

im Rahmen geschaftlicher Handlungen Sexspielzeug zur Anwendung am und/oder
im menschlichen Korper, insbesondere Penisringe und/oder Liebeskugeln und/oder auf
Auflegevibratoren und/oder Dildos und/oder Vibratoren, anzubieten und dabei das den
Verbrauchern zustehende Widerrufsrecht bei Fernabsatzvertragen in Bezug auf Sexspielzeug
zur Anwendung am und/oder im menschlichen Kdrper, insbesondere fir Penisringe und/oder
fur Liebeskugeln und/oder fur Auflegevibratoren und/oder fiir Dildos und/oder fur Vibratoren,
mit nachfolgendem Hinweis auszuschliel3en:

.Das Widerrufsrecht besteht nicht bei Fernabsatzvertragen ... zur Lieferung versiegelter
Waren, die aus Griinden des Gesundheitsschutzes oder der Hygiene nicht zur Rickgabe
geeignet sind, wenn ihre Versiegelung nach der Lieferung entfernt wurde*,

insbesondere wenn dies geschieht, wie in der Anlage K1 dargestellt,
Il.

der Beklagten bei Meidung eines fur jeden Fall der Zuwiderhandlung festzusetzenden
Ordnungsgeldes bis zu 250.000,00 €, ersatzweise Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, oder
Ordnungshaft bis zu sechs Monaten, im Wiederholungsfalle bis zu insgesamt zwei Jahren, zu
vollstrecken an dem jeweiligen Geschaftsfuhrer, zu verbieten, im Rahmen geschéftlicher
Handlungen Sexspielzeug zur Anwendung am und/oder im menschlichen Korper,
insbesondere Penisringe und/oder Liebeskugeln und/oder auf Auflegevibratoren und/oder
Dildos und/oder Vibratoren, anzubieten und dabei die Produktverpackungen im Rahmen der
aulReren Verpackung mit folgendem Siegel zu versehen:

»Hygienesiegel kein Umtausch bei beschadigtem oder entferntem Siegel*
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ohne dass dem Verbraucher mdglich ist, eine fur die Prufung der Beschaffenheit,
Eigenschaften und Funktionsweise notwendigen Umgang der entsprechend versiegelten
Waren ohne Entfernung und/oder vollstandige Zerstérung und/oder teilweise Zerstdérung des
Siegels vorzunehmen,

die Beklagte zu verurteilen, Auskunft zu erteilen tber die Handlungen nach Ziffer II.,
insbesondere seit wann und in welchem Umfang Handlungen nach Ziffer 1. begangen
wurden, unter Angabe der Anzahl der mit den Handlungen nach Ziffer Il. beworbenen und
angebotenen Produkte, gestaffelt nach Produktart, sowie der Anzahl der mit den Handlungen
nach Ziffer Il. beworbenen und angebotenen verkauften Produkte, gestaffelt nach der
Produktart,

V.
festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, der Klagerin séamtliche Schaden zu
ersetzen, die ihr aus den im Klageantrag zu Il. beschriebenen Handlungen

entstanden sind und/oder noch entstehen werden,
V.

die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin einen Betrag in Hohe von 984,60 € nebst Zinsen
in Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz seit dem 19.11.2014 zu zahlen,

hilfsweise,

die Beklagte zu verurteilen, die Klagerin von der Gebuhrenforderung der X
Partnerschaftsgesellschaft mbB fiur die wettbewerbsrechtliche Abmahnung vom 17.
September 2014 in Hohe von 984,60 € durch Zahlung an die X Partnerschaftsgesellschaft
mbB freizustellen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.
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Sie verteidigt das Urteil des Landgerichts unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vorbringens.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachvortrags der Parteien wird auf den Inhalt der zu
den Akten gereichten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Im Senatstermin vom 22.11.2016 hat der Senat die vom Prozessbevollmé&chtigten der
Klagerin vorgelegten Produkte sowie deren Verpackungen, die aus den Lichtbildern geman
Anlage K2 (BI. 16 ff. d. A.) ersichtlich sind, in Augenschein genommen.

B.

Die zulassige Berufung ist nicht begrindet.
l.

Die Klage ist zulassig.

Insbesondere ist die Klagerin als Mitbewerberin der Beklagten nach § 8 Abs. 3 Nr. 1 UWG
klagebefugt.

I.
Die Klage ist indes nicht begriindet.
1.

Klageantrag zu |.:

Der insoweit geltend gemachte Unterlassungsanspruch besteht nicht.

Mit der Verwendung der beanstandeten Passage im Rahmen ihrer Widerrufsbelehrung
bezlglich des Anbietens der in Rede stehenden Produkte hat die Beklagte nicht nach § 3a
UWG i. V. m. § 312d Abs. 1, § 312g Abs. 2 Satz 1 Nr. 3BGB i. V. m. Art 246a § 1 Abs. 2 Satz
1 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 2 EGBGB unlauter gehandelt.

Denn die Belehrung Uber den Ausschluss des Widerrufsrechts ist insoweit zutreffend.

Nach § 312g Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB besteht das Widerrufsrecht, soweit die Parteien nichts
anderes vereinbart haben, nicht bei Vertragen zur Lieferung versiegelter Waren, die aus
Grunden des Gesundheitsschutzes oder der Hygiene nicht zur Rickgabe geeignet sind,
wenn ihre Versiegelung nach der Lieferung entfernt wurde.

Von mangelnder Eignung zur Rickgabe ist jedenfalls dann auszugehen, wenn die abstrakte
Gefahr besteht, dass die Ware auf Grund nicht fachgerechter Lagerung oder Behandlung
durch den Verbraucher an Sicherheit eingebf3t hat und daher nicht mehr an andere
Verbraucher abgegeben werden kann bzw. darf (MinchKomm/Wendehorst, BGB, 7. Aufl., §
312g Rn. 24). Der Kreis der Waren, die aus Griinden des Gesundheitsschutzes oder der
Hygiene nicht riickgabefahig sind, ist eher weit zu ziehen (vgl. Hoeren/Fohlisch, CR 2014,
242, 246; MinchKomm/Wendehorst, aaO.).

Im Falle eines Widerrufs und eines nachfolgenden Verkaufs des zuriickgegebenen Produkts
an einen anderen Kunden besteht insbesondere dann eine hohe Gesundheitsgefahr, wenn
es sich um solche Produkte handelt, die unmittelbar mit Kérperstellen in Beriihrung kommen,
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welche pradestiniert sind, um Krankheitserreger zu Ubertragen (z. B. Schleimhéaute,
Korperéffnungen) (Hoeren/Fohlisch, aa0.). So liegt es bei den in Rede stehenden Produkten,
die zur Anwendung am bzw. im menschlichen Korper bestimmt sind.

Dass die Moglichkeit der Reinigung der retournierten Produkte besteht, rechtfertigt nach
Auffassung des Senats keine andere Beurteilung. Denn letztlich ist nicht auszuschliel3en,
dass zumindest in Einzelfallen eine Reinigung nicht ordnungsgemal durchgefuhrt wird (vgl.
Hoeren/Fohlisch, aa0.).

Zum selben Ergebnis gelangt man, wenn man im Rahmen des § 312g Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
BGB das Bestehen einer objektiven Gesundheitsgefahr nicht fur erforderlich halt, sondern es
geniigen lasst, dass nach der Verkehrsauffassung mit Angsten bzw. Ekelgefiihlen anderer
Verbraucher zu rechnen ist (vgl. MinchKomm/Wendehorst, aaO.), wie es hier unzweifelhaft
der Fall ist.

2.

Klageantrag zu Il.:

Der mit dem Klageantrag zu Il. verfolgte Unterlassungsanspruch ist ebenfalls nicht gegeben.

Auch mit der Verwendung des beanstandeten Siegels auf den in Rede stehenden
Produktverpackungen hat die Beklagte nicht nach § 3a UWG i. V. m. § 312d Abs. 1, § 312¢g
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3BGB i. V. m. Art. 246a § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 2 EGBGB
unlauter gehandelt.

Dies mag anders zu beurteilen sein, wenn es sich um Produkte handelte, deren innere
Verpackung bereits einen hinreichenden Gesundheitsschutz und Hygiene gewahrleistet.
Davon kann dann ausgegangen werden, wenn die innere Verpackung so beschaffen ist, dass
deren Unversehrtheit unschwer zu erkennen ist und ein Ausprobieren des mit der inneren
Verpackung noch versehenen Produkts auszuschliel3en ist.

Dann ware die Entfernung der Versiegelung auf der aul3eren Verpackung (etwa bloR3er
Umkarton) unter dem Gesichtspunkt des Gesundheitsschutzes bzw. der Hygiene
unbedenklich, so dass der Tatbestand des § 312g Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB nicht erfullt ware.
Dann stellte sich der Hinweis auf dem Siegel (,kein Umtausch bei beschadigtem oder
entferntem Siegel®) als unzutreffende Belehrung Uber den Ausschluss des Widerrufsrechts
dar.

So liegt der Fall bei den von der Klagerin im Senatstermin vorgelegten Produkten, die aus
den Lichtbildern gemafR Anlage K2 (BI. 16 ff. d. A.) ersichtlich sind, jedoch nicht. Die
Inaugenscheinnahme dieser Produkte und deren Verpackungen durch den Senat hat
ergeben, dass keines dieser Produkte mit einer solchermalRen beschaffenen inneren
Verpackung versehen ist, die einen hinreichenden Gesundheitsschutz und Hygiene - wie
vorstehend beschrieben - gewahrleistet. Vielmehr stellt sich die Anbringung des Siegels an
der beanstandeten Stelle (AuRere Verpackung) bei den vorgelegten Produkten als
erforderlich dar, um den Belangen des Gesundheitsschutzes und der Hygiene Rechnung zu
tragen.

Soweit die Klagerin geltend macht, der Beklagten entstiinden im Falle des Widerrufs keine
unverhaltnismafigen Nachteile, weil sie gemal’ 8 357 Abs. 7 BGB ggf. Ersatz fir einen
Wertverlust der Ware - unter Umstanden in voller Hohe — verlangen kénne, rechtfertigt dies
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keine andere Beurteilung. Diese Vorschrift regelt eine Rechtsfolge des Widerrufs. Aus ihr
kann nicht abgeleitet werden, dass bei den verfahrensgegenstandlichen Produkten der
Ausschlusstatbestand des § 312g Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BGB nicht eingreift.

Uberdies tiberzeugt die Auffassung der Klagerin in diesem Zusammenhang auch auf Grund
folgender Kontrolltiberlegung nicht:

Die Beklagte konnte — im Falle des Widerrufs - evtl. Ersatz fur den Wertverlust der Ware
verlangen. Dieser Wertverlust wiirde jedoch dem gezahlten Kaufpreis entsprechen. Denn ein
solchermalRen ,gebrauchtes Sexspielzeug® wére nicht verkehrsfahig, da die Beklagte auf
diesen Umstand hinweisen musste. Der Kunde wiirde im Falle des Widerrufs seinen
Kaufpreis daher nicht zuriickerhalten, auch nicht zum Teil. In einem solchen Falle wirde der
Kunde vom Widerruf absehen und die Ware behalten. Dann bestiinde aber dieselbe Situation
wie im Falle des — von der Beklagten mit den angegriffenen Regelungen bezweckten -
Ausschlusses des Widerrufsrechtes.

3.

Klageantréage zu lll., IV. und V..

Da nach alledem die geltend gemachten Unterlassungsanspriiche nicht bestehen, kann die
Klagerin von der Beklagten auch nicht Auskunftserteilung, Feststellung der
Schadensersatzverpflichtung und Erstattung der Abmahnkosten verlangen.

C.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.
Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 8§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Zulassung der Revision beruht auf § 543 Abs. 2 Satz 1 Nrn. 1 und 2 ZPO.
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